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A ficçãoé um expedientehipócritae é, ao mesmotempo,uma
peça das construçõesmentaisfamiliaresao juristas.Convém,pob,
analisara noçãoda ficçãojurídica,e, paraêsteefeito,é precisodeter-
minar sob qual aspectoconsideraro Direito para, aí, encontrara
origemda formaçãodas ficções.
Cada um sabeque a palavra"Direito"designaum dos fatôres
mais importantesda ordemsocial.O "Cosmos"ou ordem universal
afi~ura-se,em nossoespírito,comoum perfeitoequilíbriode fenô-
menos infinitamentecomplexos.Entreêstesfenômenos,há os que
são inelutáveise se produzemindependentementede tôda interven-
ção do homem:são os fenômenosnaturais;existemoutrosque são
devidosa umaatividadehumanadesejada:sãoos fenômenosociais.
Em nossasrepresentaçõesmentaiscomuns,os fenômenosnaturais
devem-seproduzirno sentidode '~müssen"- necessidade- e é a
constânciadêssesfenômenosqueconstituem,a nossosolhos,a ordem
natural; de outra parte os fenômenossociaisdevem tambémse
produzir, mas no sentidode "sollen" - dever,possibilidade,isto
é, que convémque se produzampara que reine a ordem social.
Semelhanteconstruçãomentalfaz aparecera ação direta dos ho-
menssôbre o desenvolvimentodos fenômenossociaise maisespe-
cialmentesôbreo que se consideracomumentecomoos fatôresdo
equilíbriosocial,a saber:o Direitoe a Moral, na vida social.
Estesfatôres,atuandode maneiraconjuntae direta,promovem
a ordem,no sentidoontológicodo têrmo.A existênciadêssesfatô-
res revela-sesob a forma de regrasou preceitos.
Poder-se-iaaindaafirmar,com razão,que essasregrasou pre-
ceitos, constituem,todavia,uma forma secundáriae que a mani-
festaçãoprimáriada existênciada ordemorigina-sena vida social,
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diretamentena própriaatividadedos homensvivendoem sociedade.
Condiçõesde existência,pois a ordempermitea convivênciasocial.
Viveremsociedadeé viverem umadependênciamaisou menos
complexados grupos humanos.Nestemeio,existemrelaçõesentre
as diversasatividadesdos homens:impossívelconceberum grupo
sem relaçõesrecíprocasentreos elementos.
As relaçõesentre os homensrevelam-seem suas atividades
respectivasque não podem existir senão que reciprocamentese
relacionem,e isto porquese a atividadede cada um pudesseser
totalmenteestranhaà atividadedo outro, suprimidaestariatôda a
idéia de relaçãoe conseqüentemented grupo ou comunidade.
As atividadesque se verificamno interiordos agrupamentos
sociaisdesenvolvem-seconformeas práticasusuaisou tradiçõesna
experiência,estabelecendo,assim, uma constantena estruturadas
relaçõessociais,pela repetiçãodos mesmosatos em circunstâncias
idênticas:cada um em sua condutase conformaaos precedentes
estabelecidos,sem que surja ainda a idéia de redigir um conjunto
de regrasobrigatórias.
Assim, cada um em seu procederobedecea impulsosincons-
cientes,e quandoêstesimpulsostornam-seconscientesafirma-seque
conformamosnossacondutaa imperativosda consciência.Com a
noçãode imperativosconscientesurgea idéiade preceitoou regra
que se impõe à nossaconduta,e opera-se,então, uma troca de
valôres:ao invés da constânciadas relaçõessociaisoriginar-sedos
fatos e gestoshabituaisou de atos comumenteobservados,é uma
regulamentaçãopréviaque determinaas relaçõessociais.
Destarte,é a condutados homenscuja observaçãopermitiu
abstrairum preceitoou uma regraque surge,desdeentão,comoo
feliz resultadode máximasmoraise políticas,as regrasresultantes
da observaçãoda condutaefetiva dos homensvivendo em socie-
dade,e são agorasuperpostasà atividadehumanaque regemsobe-
ranamente.
A forma primitivadas regrasda Moral e do Direitoé a forma
imperativa;exprimemelasos deveressociaisque incumbemao indi-
víduo no interêssecomum,isto é, para assegurara manutençãoda
coletividade,fora da qual seria impossívelconseguirumaexistência
individualou totalmenteisolada.Assim, as regras "não roubarás"
"não tomarásmulherfora do clã" ou "conseguirásmulherno clã",
etc. Paraformularassim,em individuais,as regrasque organizama
vida em comum,é necessárioum trabalhode abstraçãocapaz de
isentaros interêssescomunsde tôdas as injunçõesindividuais.Pa-
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rece,pois, que é nos imperativosindividuaisque se encontramos
materiaisda construçãoda regulamentaçãosocial.
Por intermédioda individualizaçãoformal da regulamentação
social, o Direito foi mais longe, erigindo a construçãode direitos
subjetivos,isto é, projetandosôbrea pessôade cadaum as vanta-
gens própriasque lhe asseguramo respeitopor tôdasas injunções
das regrasimperativas:a condutade todoscurvando-seaos impera-
tivos"nãomatarás"e "não roubarás"dá a cadaum certasvantagens
pessoais,designadassob o nome de direito subjetivo,a saber:o
direito à existência,o direitoà propriedade.Vê-seque, por reper-
cussão/o jôgo dos imperativosjurídicosimpôstoa cada indivíduo
levaa reservara cadaumumaesferade açãosôbreo mundoexterior.
Estaesferade açãoconstituium patrimôniorepresentadocomo um
conjuntode direitossubjetivosreunidosna pessôade um titular.
Temos,assim,sôbre o terrenodos direitossubjetivos,constru-
ções artificiais,cuidadosamentedefinidaspor nossasleis e nossos
códigose querepresentamo conjuntoda regulamentaçãojurídicasob
o aspectode umadescriçãoprecisade direitossubjetivos.
É sôbreêsteterrenoque a históriado Direitonos revelaa reali-
zaçãoda ficçãojurídica.
FiCÇÃO E PRESUNÇÃO.
Pode-sedizer que a operaçãomentaldesignadapelo nomede
ficçãoconsisteem fazer umaassimilaçãoque se sabeser inexata,a
fim de alargarou de reduziro círculode aplicaçãode certosdireitos
subjetivos.
É a afirmaçãoconscientede umacontra-verdadeque caracteriza
a ficção jurídica e permitedistinguí-Ianotadamenteda presunção,
aindaque a linhade demarcaçãoentreestasduas construçõesmen-
tais não seja sempremuito nítida. A máxima,por exemplo,que
atribuia todo acusadoo conhecimentoda lei, exprimeuma presun-
ção antesque uma ficção:porquea lei que é presumidamenteco-
nhecidanão é necessàriamenteignorada,comoconviriapara que a
afirmaçãodeseuconhecimentosejaconscientementefalsa;emverdade
pode ocorrerque o acusadotenhaum conhecimentomaisou menos
imperfeitoda lei, e a máxima"a ninguémé lícito ignorara lei" não
temoutrofim que cortarcéleretôda incertezano espíritodo juiz no
quediz respeitoà aplicaçãoda lei a todosos acusadosindistintamente.
Na concepçãomaiscorrente,é a vontadedo sujeitode direito
quecriae delimitatododireitosubjetivo;cabe,então,conhecerexata
mentea vontadeque emprestaa um direitosubjetivosuasubstância
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e seus contornos;ora, quando os interessadosnão têm expresso
formalmenteuma vontadeprecisa,ocorreque certascircunstâncias
sejaminterpretadascomoa expressãotácitade umavontadedeter-
minada;semelhantepresunçãode vontadese encontra,por exemplo,
quandoa idéiade mandatoé utilizadaparaexplicaros podêresdo-
mésticosda mulhercasada;para salvar.o conceitoda doutrinada
autonomiada vontade,usa-seo expedienteque consisteem fazel
surgirumavontadefantasma;estaoperaçãomentalé umapresunção
antesde umaficção?A rigor,pode-sedizerque a vontadefantasma
não é aqui certamenteinexistente,masque estavontadeé somente
duvidosa,masprovável,paraque hajapresunção.
A FiCÇÃO NO DIREITOROMANO
A organizaçãopolíticados romanosofereceao desenvolvimento
da ficçãojurídicaum terrenoparticularmentefavorável.O regimed::!
legislaçãodiretapelaAssembléiaPopularnãocontribuiupara multi-
plicaras leisde DireitoPrivado,por conseguinte,ao ladoda extensão
do poder político romano,convinhaque o antigo Direito Privado
romano,de origemcostumeira,se transformasse se adaptasseàs
novascondições;mas,nãoapenaspelasleis civisque estaadaptação
se verifica: todo mundo sabe que é ela devida principalmenteà
aplicaçãodo ius edicendidos magistradosromanos.
Teoricamente,os magistradosjudiciaisdevemrespeitaro velho
ius civile; mas, pràticamenteêles eram impelidosirresistivelmente
a modificara sua aplicação.Estasituaçãoos conduziaa usarexpe-
dientes destinadosa fazer aparecerseu respeitoàs leis do povo
romano,mesmoquandoformulavam,paraa organizaçãodos litígios
privados,instruçõesque ultrapassavamo quadrodas leis civis.
No primeirograu dêstesexpedientes,acha-sea hipocrisiada
ficçãoque consisteem uma assimilaçãosabidamenteinexata,verbi
gratia- o peregrinoé assemelhadoao cidadão(Gaius,4,37);o
bonorumpossessoré assemelhadoao herdeiro(Gaius,4,34) a fim
de estenderao peregrinoe ao bonorumpossessora aplicaçãode
regrascivísfeitasparaos cidadãosou paraos herdeiroscivís.
Os exemplosde semelhantesficçõesimaginadaspelo pretorsão
mui numerosose nosfazempensarna célebremáximade La Roche-
foucauld"a hipocrisiaé umahomenagemque o vício prestaà virtu-
de": a ficçãodo éditoé umahomenagemque pretorprestaao prestí-
gio da lei.
Entretanto,a ficçãoda lei não é o únicoprocessode amorteci-
mentodo DireitoCivil, ao qual o pretorrecorreu.
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Há um outro processomuitomais importante,em que o pretor
diminui o respeitoà lei civil. i: o processoda actioin factum:isto
constituio máximoda iniciativado pretor;é, com efeito,o édito,
instituindoas inumeráveisformulae in fadum conceptae(Gaius,
4,46) criou diretamentenovasprescriçõesobrigatórias.
Entre os diversosprocessosde amolecimentodo DireitoCivil
usadospelo pretor,nãoparecepossívelestabelecerumaclassificação
metódicaque marcariaa cada processoum domínio reservado(ou
próprio),porqueas inovaçõesdo pretor,fruto da experiênciadiária,
revelamumempirismoque nãose adaptaàsclassificaçõesmetódicas.
No que respeitaà relaçãoentrea ficçãoe a adio in factum;
quandomuitopoder-se-iadizer que estafoi posterioràquela,e que
ela nãofêz suaapariçãosenãoquandoo pretor,tomandoconsciência
de sua autonomia(podere autoridade)crescentena elaboraçãodas
regrasdo Direito,acreditoupoder lançara máscarada ficção.
É precisoaindaabster-sede dar a estamarcahistóricaum ::11.
canceabsoluto;porque,conformeuma atitudefamiliar aos juristas
romanos,o novo processoda actio in factum não eliminou de
chofre, na prática,o processomais antigoda ficção.Na aplicação,'
os dois processosficaramarbitràriamenteconfundidos,comose veri-
fica,por exemplo,nasdisposiçõestomadasparaampliaro quadroda
actiolegisAquiliae.
Sabe-seque a lei Aquilia reservavao benefícioda ação que
ela criava,ao proprietáriocivil unicamente,vítima de um ato deli-
tuosoque infligissedanoemseusbens,semque êstesfôssemobjeto
de uma apropriaçãopelo delinqüente.A. actio legis Aquiliae não
era concedidasenãoquandoa relaçãode causae efeitoentreo ato
delituosoe o danose revelavaexteriore indiscutivelmentepor uma
tomadade contatodo delinqüentecom a coisamaterialmentedani~
ficadapor êle (danocausadocorporeet corpori). O éditoampliavao
sistemada lei Aquilia, estendendoo benefícioa outros além do
proprietáriocivil, e sobretudorenunciandoà condiçãodo dano cau-
sado corporeet corpori.Estaúltimainovaçãoteve por conseqüência
substituiro regimeda imputabilidadepelo da causalidade,na orga-
nizaçãoda reparaçãodos prejuízosou danosextracontratuais;não se
torna mais necessárioparao futuro que élculpabilidadedo agente
sejadeduzidaobjetivamentede umestadode fatoexternoe material,
masé bastanteque o prejuízomateriallhe seja imputável;êste se
apresentavasob a forma de negligênciaou omissãoculposa.Qual
o papelda ficçãonestaevoluçãodo regimeda lei Aquilia? Sabemos
por Gaio (4,37)que é, graçasa uma ficção(ficta-civitateromana)
que se realizou a extensãoaos peregrinosda ação do damn.um
150 A FiCÇÃO NO DIREITO
iniuriae;mas para o que diz respeitoa tôdas as outrasaplicações
extensivasda lei Aquilia, asfontesnosensinamque foramrealizadas
umaspelaaçãoútile outrasporumaaçãoin factum.Quandoasfontes
falam de umaaçãoútil, somoslevadosa crer que o édito recorreu
a umaficção;portanto,há casosemquese poderiapensarcomuma
igual verosimilhançana utilizaçãode urnaoutra via desviada,por
exemplona redaçãode umafórmulacom transposiçãode pessoas.
Doutraparte,o emprêgopelasfontesda expressãoactioin fadum
nãopermiterejeitara priorio caráterfictícioda ação.Paraos colabo.,
radoresde Justiniano,a distinçãode açõesdiretasou úteis,de ações
in ius ou in factum,são tornadasobscuras;êles não vêm aí mais
que umasubtilezasupérflua,(D. 3,5,46(47)§ 1):bementendidoisto
não podiaser a linguagemde Paulo,e o textoé manifestadamente
interpolado(index interpolation'umI, col. 42, supl. col. 51), entre-
tantotem resultadode uma passagemdas Institutasde Justiniano
(4,35, §16) que, quando se trata de estendera aplicaçãoda lei
Aquilia,os Bizantinosrepresentavama açãoútilcomoum meiomenos
enérgicoque a actio in fadum:;quando há lesão material sem
contatomaterialnemmesmolesãocorporal,(necco!rporineccorpore)
não é mais possívelsair do embaraçonemcoma actio legis Aqui-
liae, nemcom uma açãoútil; é precisoter recorrido a um meio
maisradicala adio in fadum.
Estainterpretaçãoda linguagemde Justinianoque, para aplica-
ção maisextensivado sistemada lei Aqui/ia, faz bom uso de cami-
nhos desviados,concordaperfeitamentecom a hostilidadeque
Justiniano testemunhaem outros lugaresde ficção,proclamandoa
esta(J.I, 125,§6) e extirpa-Iaradicalmente(C. 5.12,305, §2).
A FiCÇÃO E O DIREITOMODERNO.
Se o expedienteda ficção contribuiude maneirafeliz para
desembaraçaro DireitoRomanoclássicodasdificuldadesde suasapli-
caçõesaosdiversoscasose hipóteses,seriade desejarque a prática
das ficçõesseja.conservadapelos juristasmodernos,ou pelo Direito
rcoeemo?
Hoje, (comojá ocorriaao tempode Justiniano)a organização
judiciáriarompeucomo regimeformulárioda lei Aebutia;nãopode
maissera questãorecorrerà ficçãonumaredaçãohábilde fórmulas;
masé precisonão esquecerque, ao tempodos Prudentese ainda
ao tempode Justiniano,a ficçãose introduziade bomgradotambém
no raciocíniodos jurisconsultos,quando assumiaa figura de um
processode explicaçãoverbalpor comparaçãoe assimilaçãode fatos
manifestadamentediferentes.
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Um exemploconhecidode ficção,aplicadapor um puro verba-
lismoexplicativo,é a condiçãoda retroatividadeda condiçãocumpri-
da. Emdoistextosdo Digesto,atribuídosa Gaioe a Paulo,masprovà-
velmenteinterpolados(Gaius-D.20, 4, 11, §1 - Paulo-O.18.6. 8 pr-
Index Interpolatienum,I, col. 334, 392) a ficçãoda retroatividadeé
utilizadaerradamenteparajustificarduassoluçõesde espécie- IIcum
semelcendidoexistitit,pedndehabetur,acsi iIIo tempere,quo stipu.
latiointerpositaest,sinecondidonefactaesset- Si existiteritcondicio,
heredesquoque obligatosesse quasi iam co'ntractaemptione in
praeteritumll.Sabe-sequal é, no Direitomodernodas Obrigações,a
sorte da ficção da retroatividadeda condiçãocumprida:acolhida
expressamentepeloCódigoCivil Francês(art. 1179),é rejeitadapelo
cod. alemão(art. 158)e pelo Cod. Fed. Suíço das Obrigações(art.
151).Ora, nadademonstramelhora inanidadeda explicaçãopara a
ficçãoda retroatividadequea identidadeda maiorpartedassoluções
consagradaspela práticajudiciária,tanto na Alemanhae na Suíça,
comona Françae na Bélgica.
Se a obrigaçãocondicionaltem certosefeitosque remontamao
dia da conclusãodo contrato,enquantoque outrosnão se produzem
senãoà datada condição,é manifestoque a explicaçãodeduzidade
umaficçãode retroatividadenão podeserconcludente.A explicação
maissatisfatóriaque se pode dar, atualmente,origina-seda análise
da obrigaçãojurídicaem dois elementosdesignadossob os nomes
de engagemente devoir:do dia do contratoconcluído(art. 1179),
(C.c.fr.diz: "dia em que o engagementfoi contratadoll)o engage-
mentestáformado,e os efeitosque se ligam ao elementoengage.
ment remontamentãoao dia do contrato,pelo cumprimentoda
condição,o elemento"dever" vem juntar-seao elementoengage.
mentitambémos efeitosque se ligamao elemento"dever" não se
produzemsenãoa partirdo dia do eventoda condição.
É o legisladorquemformulaa ficçãoda retroatividadeda condi-
çãocumprida.Poder-se-iammultiplicaros exemplosde ficçõeslegais,
maisou menosfelizes:assim,a ficçãoda retroatividadeda partilha
sucessória(art. 883 C. C. Fr.) a ficção que assimilacertosmóveis,
dando-Iheso nomede imóveispor destino(art.524, C.C.Fr.). Esta
últimaficção, destinadaa estendera certosmóveiso regimedos
imóveis,é um processoextravaganteque embotainutilmentea lei;
a soluçãopráticaqueridapelo legisladorpodia ser afirmadadireta-
mentepelo textosemo artifíciosupérfluode umaficção;acrescen-
temosmesmoque, para nos economizara ficçãoinútil dos imóvei~
por destino,os redatoresdo Códigode 1804poderiamter-seinspi-
rado no judiciosoexemplofornecidopela práticaromana:no antigo
. u--- -- ---------------
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DireitoRomano,a summadivisio rerumera a das res mancipie
res nec mancipi;sabe-seque, no aparecimentoda venda consen-
suaI, estabeleceu-seo uso de juntar a esta uma stipulatioduplae
de evictione,quando a coisa vendida era res mancipi;posterior-
mente,êste uso se estendeuà vendade coisaspreciosasque não
entravamnacategoriade resmancipi,tais comopérolas,ornamentos
preciosos,vestimentasde sêda (Ulp. D.; 21, 2, 37 §1); a prática
consagrousàbiamenteêste uso, semse lembrarde recorrera uma
ficçãoassimilandoformalmente stascoisaspreciosasa re.smancipi.
Ocorre que a próprialei, apóster formuladoumaficção par:!
umasoluçãode certoscasosespeciosos,demonstra inutilidadedesta
via forçada, indo direto ao objetivo (semficção)em outros casos
semelhantesemquesetratavade evitaro mesmoobstáculo.A repre-
sentaçãosucessóriaé, proclamao art. 739, c.c.fr. "uma ficção da
lei"; e sabe-seque estaconstruçãomentalé imaginadapara moderar
em certoscasosa regra inflexível da sucessibilidadedeterminada
exclusivamenteparaa proximidadedo graude parentesco;portanto,
para infringirestaregrano casoemqueo pai ou mãe(1.0grau)são
chamadosà sucessãocom irmãosou irmãs(2.0grau)do defunto,o
art. 748 do c.c.fr. não recorrea nenhumaficção.
A FiCÇÃO E A PERSONALIDADEJURfDICA.
Entretanto,existeumaimportanteficção,de origemantescostu-
meiraque legal e que seriatalvezdifícil extirpardo fundo comum
das construçõesmentaisutilizadaspelos juristas,a saber:a ficção
da personalidadejurídicaque consisteem organismosvivos dotados
de razãocomoos podêres públicos, as fundaçõese certas asso-
ciações.
Sem dúvida,é precisorecorrera uma construçãomentalpara
resolvero problemaque se determinacorretamentepela ficçãoda
personalidadejurídica;estaficção não pode tornar-sesupérflua?E,
paraêsteefeito,nãobastariaescolherumoutroterrenoparaaí erigir
sua construçãomental?A ficção da personalidadejurídica sendo
uma construçãomental levantadasôbre o terrenodo estatutopes-
soal, bastarápara eliminaresta ficção,tornada,além disso, inútil
para achar uma construçãomental levantadasôbre o terreno do
estatutoreaI.
As situaçõesque se fazem geralmenteentrar no quadro do
Direito,graçasà ficçãoda personalidadejurídica,caracterizam-sepelo
fato que certosbenssão distraídosde patrimôniosprivadospara se
destinarema perseguirumfim determinado;êstefim é perpétuoe
coletivo naassociaçãoe é, aomesmotempo,perpétuoe coletivonos
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serviçospúblicos.Em lugar de fazer do conjuntodêstesbens um
patrimônio distinto atribuído a uma personalidadefictícia, M.
Dekkers,propõedeixarêstesbensnos patrimôniosprivadosde que
êles dependem,mas impondo-Ihes,já então,um estatutoreal que
os mantémfixados, indissoluvelmente,ao seu destinoparticular.
Solução sedutora, mas, talvez, simples, porque a comple-
xidadedo problemaé grande.A soluçãopropostanãoé de natureza
a abalaro créditode uma construçãomentalque pareceser hoje
uma das basesfundamentaisda dialéticajurídicacorrente,isto é:
a noçãodo direito subjetivo.
Ninguémignoraa discussãoque provocao conceitode direito
subjetivo.
Não existe,dizemos defensoresda tesemaisradical,senãoum
direitoobjetivo,istoé, umconjuntode regrasimperativasordenando
as atividadesque se defrontamna vida social.Quandono interior
de uma coletividade,um conflito surge,o que triunfa sem que a
sociedadeseja desorganizada,tem por si o direitoobjetivo.Mas, ,:§
erradoacrescentarque a pretensãoque êle fêz triunfaré um direito
de que êle é senhor,que ela é paraêle um direitosubjetivo,e que
o conjuntode pretensõesparticulares,nas quais o triunfo lhe é
asseguradopelo direito objetivo,constituiseu patrimônio- êste
tomando,assim,o aspectode conjuntode direitossubjetivos.H-§
gravesinconvenientesem considerarem titularde um direitoobje-
tivo, aquêle que, em dadas circunstâncias,tem por si o direito
subjetivo.Umdosperigosdestaconcepçãoseriaa tendênciaa propor
direito objetivo aos direitossubjetivos:o direitoobjetivonão seria
senão uma síntesede todos os direitosobjetivosinerentesa cada
ser dotadode uma vontadeIivre; em vez de os direitossubjetivos
serem representadosoriginando-sedo direito objetivo,dar-se-iaa
situaçãoinversade o direitoobjetivoemergirdos direitossubjetivos,
conformeexplicaKaschembahr- lyskowski, Les dispositionsde Ia
loi et le Droit,Fascículon. 22 de Travauxde Ia'Societédes Sciences
et des Lettresde Varsovier1933,p. 27 e segs,61 e segs.Um outro
perigo da construçãomental"direito subjetivo",é que a utilização
destanoção,resultana consagraçãode umasortede hierarquiadas
vontadeshumanas:aquêlescuia pretensãoprevalecesôbre as pre-
tensõesde outrempareceminvestidosde uma vontadesuperioràs
vontadesde outrem;um titularde um direitosubjetivosugereuma
pessoaa quem seria conferidapor contratouma espéciede sobe-
rania sôbre outras pessoas;ora, nada autorizasemelhanteconsa
graçãode poderde um particularsôbreoutrosparticulares,a qual
conduziria,em últimaanálise,a legitimara escravidão.
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Há nêstemodode apresentaçãodas regrasdo Direitoumarazão
históricade que é impossíveldesconhecero valor. Historicamente,o
sentidodo direito(objetivo)adveioao homempelo choquede suas
respectivaspretensõesque cada um defendia por seus próprios
meios. Êstesistemade vingançafoi propriamenteum sistemade
justiça privada,no momentoem que a pretensãodefendidape;o
interessado(direitosubjetivo)tinha a favor dêle o sentimentogeral
(direitoobjetivo).Assim, quando a justiçaprivadase transformou
em justiçapúblicae queregrasou máximasforamredigidas,segundo
as quais deveriaser aplicadaa justiça,é naturalque esta regula-
mentaçãojurídica estejadestinadaa delimitarexatamenteas pre-
tensõeslegítimasde cadaum, isto é, definir os direitossubjetivos.
Assim, a esfera de ação de cada um sôbre o mundo exterior é
determinadapela somade seusdireitossubjetivos,chamadacomu-
menteseu patrimônio.
A noçãode direitosubjetivoe tambéma noçãode patrimônio
que nadamaisé que o complexode direitossubjetivos,emprestam
ao ser humanouma personalidade.Entende-sepor isto que o ho-
memé considerado,não um puro fragmentomaterialda natureza,
mas umaentidadeintelectuale racional,isto é: uma personalidade
que se afirma precisamentenos direitos objetivosque exerce. E
quando diversoselementospatrimoniaissão unidos para um fim
particularaosquaisestãoindissoluvelmenteligados,fim perpétuoou
fim coletivo, somos levadosa procurar,para êste patrimôniode
afetação,umsujeitoautônomo.Daí,nossaconcepçãoda personalidade
jurídicaou civil, que se afirmaem um patrimôniopróprio, indepen-
dentede tôda personalidadehumanaindividual.
É impossívelprevero queo futuronos reservae difícil a defesa
em facedos assaltosdirigidospor Duguitcontraa noçãodosdireitos
subjetivos.Entretanto,é precisoconfessarque o bruscosacrifícioda
construçãomental"personalidadejurídica"transtornaria,hoje, hábi-
tosde pensarde talmodoprofundose inveteradosquenãosepoderia
verificar sem perturbargravementeo tão delicadomecanismoda
vida jurídica.
E, além disso, é de notarque, em uma teoria nova que tem
vivamentesolicitadoos filósofosdo Direitoe à qual êstespredizem
um brilhantedestino,a noçãoda personalidadejurídica,longe de
ser sacrificada,é grandementedesenvolvida.Refiro-meà teoriadita
institucional,esboçadaprimeiro por Hauriou,depois consideràvel-
mentedesenvolvidapor numerosose brilhantesadeptos,como se
pode constatarlançandoum olhar sôbre a coleçãodos Archivesde
Philosophiedu Droitet de SociologieJuridique,desde1931.
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o zêlo dispensadopelos neófitosda "instituição"logrou escla-
recerluminosamentea noçãoda referidateoria? Não ouso afirmar;
mas, se bem entendo,a "instituição"é concebida,antesde tudo,
comoum agrupamentoque tem umavida própria,independentede
tôda formaçãocontratual;estavida própria,éla o deve a umaidéia
diretrizque é comoa almado agrupamento?Os individuosagrupa-
doscomunicam-sepelaidéiaa realizare é estacomunhãonumaidéia
diretrizque constituio cimentoda comunidade,antesque o contrato
ou concursode vontades.
A teoriada "instituição"tende,vê-se,a fortificara noçãocor-
renteda personalidadejurídica.Ela se insurgecontra a idéia que
atribui a onipotênciade usar à sua maneirada ficçãoda persona-
lidadejurídica;masela intercalaentreos individuose o Estadouma
multidãode instituições,istoé, de corpossociaisque devema exis-
tência,nãoao Estadoou à vontadedosmembros,masà suanatureza
própria ou à sua finalidadeparticular.
A "instituição",assimconcebida,é assimiladaa um organismo
vivo e graçasa esta ficção ela se comportacomo um sujeito de
direito:ela tem personalidadejurídicaque a faz aparecercomotitu-
lar de direitossubjetivos.
Se se consideraque a construçãomentaldo direito subjetivo
é um processocômodoe familiaraos juristaspara projetarsôbre c
ec:ranindividualde cada um tôdas as regras do direito objetivo
que lhe dizem respeito,seria verdadeiramenteoportunorejeitar.a
ficçãoda personalidadejurídicadasassociações,fundaçõese podêres
públicos? Não seria antes precisoreconhecerque, assimcomo a
construçãomental"direitossubjetivos"será utilizadapara os parti-
culares, ficção da personalidadedas coletividadese instituições
conservaumvalortécnicoconsiderável?
EXEMPLOS DE FiCÇÕESLEGAIS.
Fechemosêste longoparêntesesconsagradoà relaçãoda noção
de "direitosubjetivo"coma ficçãoda personalidadejurídica,e cite-
mosalgunsexemplosde ficçõeslegais,tomadosao Code Napoleon.
Alguns dêstesexemplosacham-senos códigosda Alemanhae da
Suíçae isto bastapara mostrara perfeitainutilidadedestasficções
legais. . .' .
Não há nenhumatemeridadeem afirmarque convémem gera~
extirparas ficçõesda lei. Mas restasaberse a ficçãonão tem ainda
uma funçãoútil a cumprirsôbreo terrenoda interpretaçãoda lei.
Semdúvida,n'ossaorganizaçãojudiciáriaignorao ius edicendi
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dos magistradosromanose tambéma separaçãodo ius e iudidum
com a redaçãode fórmulasem que o magistrado,instruindoo juiz
sôbresuafunção,podiautilizarcertasficçõesdestinadas'a modificar
as condiçõesde aplicaçãoda lei à espécielitigiosa.Êstesprocessos
técnicosdesapareceram;masa necessidadeà qual elas davamsatis-
fação, subsiste;a necessidadede adaptaçãodo texto das leis às
condições emprevariáveisdo meiosocial.Hoje,a interpretaçãopela
doutrina e jurisprudênciatem a tarefa de manteruma harmonia
constanteentrea lei e a vida. Paracumpriressamissão,os intérpre
tes continuama utilizarlargamenteo expedientehipócritada ficção;
talvezseriaverdadeexcessivacensurá-Iosem reserva.
Todo mundoconheceo poder da tradiçãono desenvolvimento
do Direito:o juristapor suaformaçãomental(tradicional)é verdadei-
ramenteafeito à tradição.Formadosna escolados Prudentes,os
redatoresdo Códigodistinguirama ficçãoem seustextos;com um
lugar destacadoos intérpretesficaramfiéis a essatradição:a hipo-
crisia da ficção tornou-se,entre êles, por fôrça da tradição,uma
deformaçãoprofissional.
Para esta deformaçãoprofissionalpode-seachar uma justifi
caçãopuramenteformal. Convém,com efeito, que cada um possa
crer na estabilidade,na permanênciadas regrasde direito:a segu
rançadas relaçõesassimo exige; portanto,é observaçãocorren~e
que as relaçõesregidaspelasregrasde direitosão intensae perpe-
tuamentemóveise que, paraevitarum desequilíbriosocial,é indis-
pensávelque as regrasde direitoesposemtôdasas transformações
do meiosocial.Então:necessidadede estabilidadedas leis, de um
lado,e de outroabrandamentoe readaptaçãodos textos.
O expedienteda ficçãocontribuiparaamortecero choquedestas
exigênciasopostas:permitedissimularsob o aspectode umasimples
interpretaçãodo textode umalei tornadaimóvel,reaismodificaçõE's
trazidasà suaaplicação.Nistoa funçãodo intérpretemodernoapro-
xima-sesigularmenteda do pretor: o intérpretemodernotem o
cuidadode respeitara lei, como o magistradoromanotinha de
obedecerescrupulosamenteàs regrasdo DireitoCivil. Momento
ocorre em que o magistradoromano,percebendoas verdadeiras
correçõesque traziaàs regrasdo DireitoCivil, atrevia-se,em certos
casos,a renunciara tôda dissimulaçãou hipocrisia;fornecia,nesse
caso,fórmulasque eramconcebidasin factum,o que as fazia apa-
recerabertamentecomodadosà margemde prescriçõeslegais.
Os intérpretesmodernosimitarãoêste exemplode indepen-
dência?É poucoprovável,porquea massade intérpretespreferirá,
por muitotempo,pôr assuasdecisõessoba égidedos textosda lei.
158 A FiCÇÃO NO DIREITO
Não é, com efeito, um meio muitocômodode parecerescapara
tôda responsabilidadediretade uma iniciativaatrevida?
Além disso,é lícito esperar,que, em um futuro talvez muito
longe,paraa aplicaçãodas regrasde direitoprivado,comoaplicação
das regrasdo govêrnopolítico,o métodode sinceridadee de fran-
quezaacabarápor prevalecersôbreo métododa dissimulaçãoe da
hipocrisia:em face de uma lei antiquada,o intérpretetomaráum
dia, abertamente,a responsabilidadede se despojarda qualidade
de simples intérprete.O uso dos juízes americanosde redigir
dissentsou notas da minoria, não trai, timidamente,em certos
casos(por exemplono exercíciodo contrôlejudiciárioda constitu-
cionalidadedas leis)umatendênciade algunsintérpreteseminentes
a uma maiorindependênciaem relaçãoaostextoslegais?
FINALIDADEDA FiCÇÃO
Savigny,reconhecendoe exaltandoo espíritoatívo, vivificante
e político(der rege, lebendige,politischeSinn),a que deveu Roma
a suagrandeza,ressaltaa ficção,explicandocomoo surgimentode
umanovaformajurídicaera imediatamenteconsubstanciadano antigo
Direito,de enormeimportânciapara o desenvolvimentodo direito
romanoe tão poucoconhecidopor modernosescritores.
Na mesmalinha de Savigny,Iheringconsagraao assunto,em
seu L'Espritdu Droit Romaintrad. Meulenaere,T. IV, pág. 295,
ponderáveisrecomendações,quandodiz: "0 fim da ficçãoconsiste
em aplainaras dificuldadesinerentesà adoçãoe aplicaçãode novas
regras de direito, mais ou menos incisivas.Ela deixa a doutrina
tradicionalintactana sua antigaforma,sementretantodiminuir,no
que deseja,a plena eficáciada nova forma.A "ficçãol/disfarçaas
dificuldades,semresolvê-Ias,nãosendoassimsenãoa soluçãocienti-
ficamenteimperfeitade um problema, merecendo,como o ate.
aparente,serchamada- umamentiratécnicaconsagradapelaneces.
sidade;facilitao progresso,tornando-opossível,em umaépocaem
que a Ciêncianãotenhafôrçasparadar ao problemasuaverdadeir~
solução.É fácil dizer que as ficçõesnão passamde expedientese
compará-Iascommuletasimprópriasda Ciência.. .; maisvaleque a
Ciênciacaminhecom êsseauxílio do que sucumbirsem êsteapoio
ou sem aventurarum movimento.Estasmuletasnão foram forne-
cidas pelo acasoà Ciência,esta armou-secom elas por instintor
tentandoos seus primeirospassos.O Direito Inglês fê dêssemeio
a mais larga aplicação,provandoumavez maisêsteexemplo:que
não nosachamosemfrentea umainstituiçãoromanaespecífica;mas
que,em certasfasesdo desenvolvimentointelectual,é sob o império
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de iJma profunda necessidadea sua aparição.Quando'a Ciência
transpôso período da infância,quando,passadosséculos,tinha já
amadurecidoo pensamentohumano,veio fortalecê-Io,comuniçando-
-lhe êste poderde abstraçãotão necessáriopara reformarasi!:>é3~e$,
teóricasde umadoutrina;aindanessaconjuntura,comomeiotràns;-
tório parase assenhorearde umaidéiacompletamentenova,a ficção
pode ter umacertalegitimidade. - ,
"À desordemsemficçãoé mil vêzespreferívela ordemcqm a
ficção".
Cuq, em Les InstitutionsJuridiques ~es'Romains, ed 1891,
pág. 470, encontrajustificaçãopara a figura da ficção,quandQ"diz:
fiLesiuristesavaientsouventrecoursà des fictionspour étendreJe
demainede Ia loi, par exemple,lorsqu'ilspermettaintàun pér~grh1
d'exerceruneactionde Ia loi, commes'il étaitcitoyenromainll."Mais
Ia valeur iuridiquede ces fictionspendaitde Ia ratio sur laquelle
elles étaientappuyés.Les iurisconsultesont touiourssoin d'indiquer
Ia raisonsur laqueUese fonde I'innovationproPosée:c'e'stant&tul1~
ratio iuris,tantôtune ratioaequitatis,utilitatis". "-,
Maynz, em seu Coursde Droit Romain"t.L, ns. 128/9, justifi:-
candoa naturezacivil da ficção,escreve:"Costuma-seconsideraras
ficçõesdo direito pretoriano"."Basta lançarrápido olhar sôbre c.
desenvolvimentodo DireitoRomano,parase convencerde que êste
meio de realizarreformasnão é menosusadonos ius civilell. "Ja
sob os reis, o homicídiocometidoperversamentese acha,por uma
ficção,assimiladoao parricídio;o ius Latiinãoé senãoumaficçãoque
atribuia simples peregrini a qualidadede colonos latinos;o ius
italicumé umaficçãoque faz consideraro territóriode umacidade
provincialcomose fôssesituadona Italia".
Seria longo o elencodas instituiçõesque o Direitoapresenta,
comoficçõesjurídicas:ius postliminii,a lei Comélia,o ius liberorum,
as ações úteis concedidasquasi e'x iure cessio,o ius aureorum
annulorume a natalium,a querelainofficiositesta,menti.
o próprio DireitoMuçulmanoé o maisedificanteexemploda
valiosa influênciada ficção.Com efeito, é sabido que no Alcorão
tinham os cadis a sua inflexível regra diretorapara soluçãodas
contestaçõesque Iheseramsujeitas.O que estavana lei de Alá era
a expressãoúnicae inviolável,tantoda verdadereligiosa,comoda
jurídica.
Sem embargoda rígida contexturade tais preceitos,a ficção
logrou permeá-Ios.Foi assimque o Sounnahque já tinhapermitido,
na frasede Creut,eliminar,atécertoponto,o poids mortda regras
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obsoletas,tornou-se,por sua vez nôvo óbice ao progressojurídico,
quandode algummodofoi condensadonasobrasdos jurisconsultos.
." A ficçãonão temo poderdiabólicoque lhe atribuiKuntze,
dfádo porlhering,em sua já citadaobra O Espíritodo DireitoRo-
mano,nem incorrena cruelcensurade Toullier,em seu DroitCivil,
e que a considerouindígnada majestadedo legislador.
. Algunsescritoresachamem Varro,em Cíceroe no juriscon-
sulto Paulo as fontesda ficção,pela invocaçãoque êles faziam do
ius commenticium,ao qual afiliam.
Cuq, já citado,falandodo ius commenticium,diz "os juristas,
muitasyêzes,recorriamà ficçãopara estenderemo domínioda lei;
por exemplo,usando-a,permitiama um peregrinoexercerumaação
da lei, comose fôssecidadãoromano".
'. Mas,o valorjurídicodasficçõesdependiadaratio,emqueeram
baseados.Os jurisconsultostiveramsempreo cuidadode indicara
razãoemquese fundavaa inovaçãoproposta:ora exprimiaumaratio
iuris, ora umaratio aequita,tis,utilitatis".
Por sua naturezarestritiva,a ficçãonão pode ir além do caso
ficto: Fretoultra casumfidum progredinon debet,e por isso, non
extenditurde re ad rem, de personaad personam,de casu ad
casum.
